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R E L A T Ó R I O
O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — Milton de Castro apela da sentença da Vara Federal de Barra do Garças/MT, em ação de desapropriação indireta em razão da sobreposição de parte de seu imóvel por áreas de terra indígena, que rejeitou o pedido, impondo-lhe o pagamento de honorários advocatícios em R$ 1.000,00 em favor da União (fls. 149 – 169).

Sustenta, preliminarmente, a nulidade da sentença, ao fundamento de que não poderia ter sido prolatada sem a produção da prova pericial necessária para demonstrar a extensão da área atingida pela terra indígena, sob pena de cerceamento de seu direito de defesa, bem como a inaplicabilidade da prescrição quinquenal na hipótese, por se tratar de desapropriação indireta cujo prazo prescricional é vintenário.

No mérito, sustenta que, tendo adquirido legitimamente o imóvel de particulares que, por sua vez, o adquiriram do Estado do Mato Grosso, como titular das terras devolutas, não é lícito negar-lhe a correspondente indenização, em desapropriação indireta, devido à ocupação pelo Estado (União/FUNAI), sob o fundamento de se tratar de terras supostamente ocupadas tradicionalmente por indígenas.

Com contrarrazões (fls. 208 – 237), ascendem os autos a esta Corte, tendo o órgão do Ministério Público Federal, nesta instância, deixado de se manifestar a respeito do mérito da causa por considerar que a natureza da lide não reclama a sua intervenção (fls. 245 – 249).

É o relatório.

V O T O

O Exmo. Sr. Desembargador Federal OLINDO MENEZES (Relator): — O apelante ajuizou a ação buscando receber indenização por conta do suposto apossamento administrativo decorrente da sobreposição de 1.300 ha de seu imóvel pelas terras do Povo Indígena Wawi, depois de ter sido delimitada pelo Decreto de 08 de setembro de 1998. 

Nos termos da inicial, teria o autor adquirido, em 28/12/1987, imóvel rural, com uma área total de 3.870 ha, localizada no município de Querência/MT, de Ignácio Garcia Gonsales e sua esposa, originalmente titulada pelo Estado de Mato Grosso, mas, em razão da demarcação da Terra Indígena Parque do Xingu e da Terra indígena Wawi, em setembro de 1998, teria havido apossamento administrativo de parte de sua propriedade (1.300 hectares) sem o pagamento de indenização.

A sentença julgou improcedente a pretensão, ao fundamento de que a área que os autores alegam ter sido objeto de desapropriação indireta encontra-se inserida em terra indígena, cuidando-se de bem público integrado ao patrimônio da União, não suscetível de apossamento particular, tendo os interessados apenas ocupação precária, mesmo que exercida por muitos anos, nestes termos:

Com efeito, infere-se dos autos que o imóvel objeto da demanda é bem público, incidindo parcialmente em área demarcada e homologada como terra indígena. Se assim é, ou seja, cuidando-se no caso de bem público integrado ao patrimônio imobiliário da UNIÃO, o imóvel em tela não é passível de apossamento por particular.

Em verdade, os autores não têm a posse/propriedade da área, mas a mera detenção decorrente da tolerância ou permissão do Poder Público. (...)
É exatamente esse o caso dos autos.  Cuida-se de uma ocupação precária, ainda que exercida por vários anos.  Por isso mesmo, é passível de reclamo pela Administração a qualquer tempo

Cabe destacar, ainda, que, não obstante o Estado de Mato Grosso tenha expedido, por intermédio do Departamento de Terras e Colonização de Mato Grosso – DTC, título definitivo conferindo aos primeiros adquirentes da área o domínio sobre a terra em questão (o qual foi posteriormente alienado ao requerente), ainda que em período anterior à criação e homologação da terra indígena Wawi, a Constituição vigente à época, já garantia a defesa das terras tradicionalmente ocupadas pelos índios (...)

Destaque-se, ainda que, conforme estabelece a Constituição Federal de 1988, no art. 231, § 6º, a existência de eventuais registros imobiliários sobre terras indígenas em nome de particulares é juridicamente irrelevante e absolutamente ineficaz, porquanto o comando da norma constitucional determina que são nulos e sem nenhum efeito jurídico atos que tenham pro objeto ou domínio, a posse ou a ocupação de terras habitadas pelos índios.

Assim, a ocupação de área pública pertencente à União, não configura posse, mas mera detenção, cuja situação fática não confere as garantias inerentes à posse como os interditos possessórias, indenizações ou direito à retenção"

(...)

É assente o entendimento de que a demarcação de terras indígenas tem natureza meramente declaratória.  Se assim é, no caso em análise, por não se tratar de desapropriação indireta, mas sim de demarcação de área indígena, impossível se falar em pagamento de indenização de terra que jamais pertenceu ao particular, mas sim à própria União (fls. 165 – 166).

2. É de afastar-se a preliminar aduzida pelo recorrente, de cerceamento do contraditório, por ter sido a sentença exarada sem a produção da prova pericial tida como necessária para demonstrar a extensão da área atingida pela terra indígena, porquanto o recorrente não contesta a ocupação imemorial indígena da área discutida nos autos.

Discute apenas que, ao proprietário, não se pode negar a justa indenização, quando desapossado de imóvel legitimamente adquirido de ente estatal, como é o caso dos autos, donde adviria a necessidade, nos seus dizeres, de prova pericial “para a que se levante a exata extensão da área apossada e o seu valor para fixação da indenização” (fl. 05).

Tendo a sentença como premissa o fato de tratar-se de terra indígena e, portanto, não indenizável, a questão da realização da prova pericial para delimitar a extensão da área, precisamente para fins de indenização, perde a relevância e mesmo a pertinência, não se configurando a nulidade, dada a desnecessidade da prova.

Acerca da prescrição, a análise do tema decorre, logicamente, da decisão a respeito do mérito da demanda, razão pela qual será vista ao final.

3. A questão retratada nos autos tem comportado muita discussão, havendo mesmo precedentes da minha relatoria admitindo o pedido indenizatório em casos semelhantes, de sobreposição de terras dadas como particulares pelos decretos das reservas indígenas, inclusive nos casos de aquisição do Estado de Mato Grosso, posição que não mais defendo em razão dos precedentes contrários  dos Tribunais Superiores, basicamente o Supremo Tribunal Federal.

Tem prevalecido o entendimento de que a demarcação de reserva indígena tem natureza meramente declaratória, não se tratando, portanto, de hipótese de desapropriação indireta, o que desautoriza falar em pagamento de indenização de terras que jamais pertenceram ao particular, senão à União.

Naquela linha de compreensão, chegou a ser consignado, alguns casos, que: 

É pertinente destacar que o STF, no julgamento do RE nº 219.983–3/SP,
 julgado em 09/12/1998, Relator o Ministro Marco Aurélio, firmou o entendimento, em matéria de terras indígenas, de que as regras definidoras do domínio dos incisos I a XI — este estabelecendo que são bens da União as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios — do art. 20 da Constituição de 1988 não alcançam as terras que, em passado remoto, foram ocupadas por indígenas, mas somente em terras demarcadas e habitadas por indígenas (DJ de 17/09/1999.) 

Nesse julgamento, o Ministro NELSON JOBIM esclareceu que somente em 1967 é que o regime militar estabeleceu que as terras ocupadas pelos índios eram de propriedade da União, pois, até então, a regulamentação dessas terras era obra dos Estados; que a palavra “tradicionalmente”, inserida no art. 231 da Constituição de 1988, na expressão “terras tradicionalmente ocupadas pelos índios”, não tem o sentido de posse imemorial, expressão rejeitada pelos constituintes; e que o conceito de posse imemorial não tem sentido jurídico, mas antropológico, ressaltando que os grupos indígenas, com a sua utilização, pretendem, na verdade, a retomada do conceito de posse imemorial para recuperar o instituto do indigenato de que trata o Alvará Régio de 1º de abril de 1860. 

O indigenato, ensina José Afonso da Silva, é instituição jurídica luso-brasileira, com raízes nos primeiros tempos da Colônia, que constitui fonte primária e congênita da ocupação territorial, legítimo por si mesmo — como um direito congênito — e que não depende de legitimação, como ocorre com a ocupação, lembrando o mesmo autor, com base no Alvará de 1º de abril de 1860, que a expressão “terras tradicionalmente ocupadas” não revela uma relação temporal, ou uma ocupação imemorial, é dizer, terras que estariam ocupando desde épocas remotas que já se perderam na memória. 

Tradicionalmente, assim, não equivale a uma circunstância temporal (posse imemorial) e sim ao modo tradicional como de como eles (os índios) se relacionam com a terra.

No julgamento da Petição nº 3.388/RR
 (histórico caso da Raposa Serra do Sol), o STF adotou a data da promulgação da Constituição Federal (05 de outubro de 1988) como marco temporal para aferir se o espaço objeto de demarcação constitui-se em terras tradicionalmente ocupadas pelos índios. Trata-se de insubstituível referencial para o dado da ocupação de um determinado espaço geográfico por essa ou aquela etnia aborígene; ou seja, para o reconhecimento, aos índios, dos direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Ficou consignado também que a tradicionalidade da posse indígena também não se perderia se, ao tempo da promulgação, ela não fosse exercida por efeito de encontrar-se ocupada/esbulhada por não indígenas, desde que latente a vontade dos aborígenes na manutenção da posse, no sentido de perpetuar seus aspectos etnográficos naquele local.

No caso, e feito o registro, a discussão gravita em torno da discussão da titularidade das áreas que passaram a compor a Terra Indígena Wawi, dentro do perímetro do Parque Nacional do Xingu, cujos limites foram definidos pelo Decreto de 8 de setembro de 1998.

Historicamente, desde a constituição de 1934, é reconhecia a posse dos indígenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam, não se podendo, desde então, caracterizar as por eles ocupadas como devolutas.

O Supremo Tribunal Federal possui julgamento sobre questão envolvendo a discussão a respeito das terras adquiridas do Estado de Mato Grosso, que, quando da criação e consolidação de limites do Parque Indígena do Xingu, verificou-se que eram de tradicional ocupação indígena, bem como muitas das áreas adjacentes.

No caso discutido no plenário daquela Corte, ficou decidido que as terras que passaram a compor o Parque Xingu não eram de titularidades do Estado de Mato Grosso, pois ocupadas, historicamente, por povos indígenas:

INDENIZAÇÃO – ESTADO – TERRAS INDÍGENAS. 

Comprovada a histórica presença indígena na área, descabe qualquer indenização em favor do Estado. (ACO 362, Rel: Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 16/08/2017, DJe-225  03/10/2017)

O que se tem na presente ação, portanto, não é o apossamento administrativo indireto das terras reclamadas pela parte autora, uma vez que, efetivamente, esbulho possessório não houve. 

Em realidade, o que sucedeu foi a indevida alienação pelo Estado-membro, como devolutas, de terras tradicionalmente ocupadas por indígenas e, como tais, insuscetíveis de arrecadação e posterior transferência a particulares já desde os primórdios da República.

O apelante não contesta a ocupação imemorial e tradicional da posse indígena na região do Parque Nacional do Xingu e da Terra Indígena Wawi, nem que parte do imóvel se sobreponha às respectivas áreas.

No caso, inclusive, verifica-se que em relação ao Parque do Xingu, a aquisição do imóvel pelo apelante ocorreu em dezembro de 1987, quando a referida terra indígena já estava registrada na Secretaria do Patrimônio da União (18/05/1987).
De toda forma, as duas terras indígenas em discussão foram devidamente declaradas por meio do Decreto de 25 de janeiro de 1991 (Parque do Xingu) e Decreto de 08 de setembro de 1998 (TI Wawi). Tendo a demarcação natureza declaratória, em qualquer dos casos, o requerente adquiriu propriedade já pertencente á área indígena.

A existência de eventual registro imobiliário de terras indígenas em nome do particular se qualifica como situação juridicamente irrelevante e absolutamente ineficaz, pois, em tal ocorrendo, prevalece o comando constitucional que declara nulo e sem nenhum efeito jurídico atos que tenham por objeto o domínio, a posse ou a ocupação de terras tradicionalmente habitadas por indígenas.

À vista deste cenário e considerando os entendimentos do STF e STJ, o procedimento de demarcação das terras indígenas em discussão não pode ser comparado ao apossamento administrativo, também chamado de desapropriação indireta, na medida em que não se pode falar em perda ou restrição da propriedade por parte de quem nunca a teve.

Quanto à prescrição, tratando-se de terras indígenas, a indenização não é devida pela perda da propriedade ou da posse (já que o imóvel é inquestionavelmente público), mas sim pelas benfeitorias decorrentes da ocupação de boa-fé. 

Não se trata de direito real, prescritível em 20 anos, mas de simples direito pessoal à indenização pelas benfeitorias decorrentes de ocupação de boa-fé, em relação à qual se aplica o prazo prescricional quinquenal, nos termos do art. 1º do Decreto 20.910/1932. Nesse sentido: EDcl no AgInt no REsp 1.356.723/RO, Rel.Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 30/11/2016; AgInt no REsp 1584758/SP, Rel. Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 19/05/2020, DJe 04/06/2020)

No caso, o tempo transcorrido entre a data do decreto demarcatório, em 08 de setembro de 1998, e o ajuizamento desta ação, em 09 de abril de 2012, é de mais de 13 anos, tempo mais que superior ao prazo quinquenal previsto no referido decreto para se buscar a indenização pelas acessões derivadas da eventual ocupação de boa-fé.

4. Em razão do exposto, nego provimento à apelação. Mantidos os termos da sentença.

É o voto.

� Precedente, inclusive, que deu origem à Súmula 650: Os incisos I e XI do art. 20 da CF não alcançam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indígenas em passado remoto.


� Pet. 3.388, Rei. Min. Carlos Britto, j. 19.03.2009, Plenário, DJE de 25.09.2009, republicado no DJE de 01.07.2010, confirmado no julgamento de sete embargos de declaração" opostos, j. 23.10.2013, DJE de 04.02.2014.
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